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DELIMITACIONES CONCEPTUALES

En el seno del Titulo XIII del Cédigo Penal de 1995, se castigan los
denominados delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmi-
co, pero a lo largo de su articulado resulta dificil precisar si nos encontra-
mos ante uno u otro grupo de delitos, maxime, como indica Gonzélez Rus'
si se atiende a su aspecto lesivo en relacién con el bien juridico tutelado,
“ya que algunos delitos socioeconémicos acaban incidiendo en el patri-
monio individual, y, del mismo modo, algunos delitos patrimoniales tienen
una trascendencia que va mds all4 de lo puramente privado”.

Cierto que el propio legislador, en el Capitulo X del indicado Titulo, en
las disposiciones comunes a los capitulos anteriores, concretamente en la
excusa absolutoria del articulo 268, parece calificar de delitos patrimonia-
les a los que le preceden, esto es, a los tipificados en los articulos 234 al

' GONZALEZ RUS, JUAN JOSE “Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte especial”
Dirigida por Manuel Cobo del Rosal. Marcial Pons. 1996 P4g. 584. Sobre tal indetermi-
naciéon véase también entre otros, LANDECHO VELASCO, CARLOS y MOLINA
BLAZQUEZ, CONCEPCION “Derecho Penal espafiol. Parte especial”. Tecnos, 1996.
Pag. 182.
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267, deduciéndose que serfan delitos socioecondmicos los comprendidos
entre el articulo 270 al 304, pero resulta discutible, ateniéndonos a esta pre-
sumible clasificacion legal, que, por ejemplo, la llamada y polémica usur-
pacién pacifica (art. 245.2) sea un delito netamente patrimonial®, porque
(,qué perjuicio patrimonial se causa al no encontrarse dentro de la 6rbita del
tipo ni el &nimo de lucro ni la posible utilidad reportada?

Lo mismo podriamos predicar del delito de alteracién de precios en
concursos y subastas publicas (art. 262) ya que lo verdaderamente prote-
gido es la libertad de pujar de los licitadores, aunque como indica Serrano
Go6mez’, con apoyo jurisprudencial, podria tratarse de un delito pluriofen-
sivo, ya que, ademads, de la libertad de los licitadores, también se protege-
rian los intereses patrimoniales de los propietarios de los bienes objeto de
concursos o subastas ptblicas.

Otro tanto cabe decir del delito de dafios contra bienes afectos al ser-
vicio de las Fuerzas Armadas y Cuerpos de Seguridad del articulo 265, en
el que el bien juridico protegido no es el patrimonio individual, sino la
Defensa Nacional®.

Por todo ello, y siguiendo la concepcidn juridico-econdémica dominan-
te del patrimonio®, entendemos por delitos patrimoniales, aquellos, cuyo
objeto material tiene un valor econémico y produce una disminucién del
acervo patrimonial que corresponde a una persona.

Esto es, elementos comunes a todos los delitos patrimoniales son el
valor econémico y el dafio patrimonial.

Para formar parte del patrimonio las cosas han de estar dotadas de
valor econdmico, han de ser directamente convertibles en dinero; exigen-

2 MANZANARES SAMANIEGO, JOSE LUIS. “La llamada usurpacién pacifica:
articulo 245.2 del Cédigo Penal”. Actualidad Penal n.° 40 de 1997. Pags. 901 a 915.

* SERRANO GOMEZ, ALFONSO. “Derecho Penal. Parte especial.”. Delitos contra el
patrimonio. Dykinson, 1996. Pag. 464.

+ Véase SERRANO BUTRAGENO, IGNACIO “Los delitos de dafios”, 1994. Pag.
391. ANDRES DOMINGUEZ, ANA CRISTINA, “Los dafios a objetos de las Fuerzas
Armadas” en “La Ley” n.° 4365 de 1997. De la misma autora: “El delito de daiios: consi-
deraciones juridico-politicas y dogmaticas”. Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Burgos. 1999. Pag. 215 a 217.

* Véase, entre otros, RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA, SERRANO GOMEZ,
ALFONSO, “Derecho Penal espafiol. Parte Especial”. Dykinson, 1993 Pdg. 371; TORIO
LOPEZ, ANGEL “Accién y resultado tipico en la estafa procesal” libro de homenaje a
Antén Oneca. Universidad de Salamanca, 1982. Pag.896; MUNOZ CONDE, FRANCISCO,
“Derecho Penal. Parte especial”. Tirant lo Blanch, 1996. Pdg 212; HUERTA TOCILDO,
SUSANA, “La Proteccién del patrimonio inmobiliario”, Madrid, 1980. Pag 35; BAJO FER-
NANDEZ, MIGUEL “Manual de Derecho Penal: delitos patrimoniales y socioeconémicos”
Madrid, 1993. Pag 268; VIVES ANTON, TOMAS SALVADOR, en la obra colectiva “Dere-
cho Penal. Parte especial” Tirant lo Blanch, 1993. Pdg. 795.
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cia que deriva no sélo del concepto econdmico juridico de patrimonio que
subyace en nuestro Cédigo Penal, sino del hecho de que nuestro Cédigo se
basa primordialmente en el dafio objetivo, pues si bien el sistema de cuan-
tias ha sido atemperado no ha sido erradicado.

Vinculando estrechamente al concepto de patrimonio se encuentra
también el de dafio patrimonial. Elemento esencial a los delitos patrimo-
niales en la medida en que en él se concreta la lesion al concreto bien o
interés patrimonial constituyendo el denominador comun a todos los deli-
tos pertenecientes al grupo y el fundamento de la ilicitud penal patrimo-
nial. El dafio patrimonial consiste, en la disminucién econdémicamente
apreciable del conjunto de bienes econémicos que pertenecen a una per-
sona bajo la proteccién del ordenamiento juridico. Ha de consistir en una
pérdida econémica, valorable en dinero, pero reflejada en la privacion de
bienes o derechos que se encuentran bajo la disposicién del sujeto en vir-
tud de una relacién juridica.

Por otra parte, el ente juridico denominado delito continuado® o “‘con-
cursus continuatus”, fue en sus origenes, una creacién de la prictica
medieval que se introdujo en el ordenamiento punitivo espafiol merced a
las aportaciones de la doctrina y de la jurisprudencia de la Sala II del Tri-
bunal Supremo, pues el Cédigo Penal, antes de su Reforma por Ley Orga-
nica 8/83, de 25 de junio, ni conocia, ni se ocupaba de tal “nomen iuris”.

Precisamente, dicha entidad ontoldgica, antes de la expresada Refor-
ma, fue objeto de una doble valoracién punitiva segin la indole del deli-
to cometido, distinguiéndose entre aquellos en los que cabia sumar la
entidad de los actos parciales y obtener como resultado un delito tnico
mads grave, que era lo que sucedia en los delitos patrimoniales cuya pena
se determinaba en funcién del valor econémico del objeto material o del
perjuicio, por lo que el delito resultante suponia, por ejemplo, un hurto
por valor de la totalidad de lo sustraido en las diversas acciones, y los
casos en que los actos parciales no eran susceptibles de adicién cuantita-
tiva que se reflejara en la continuacién delictiva, como era el caso de las

s CASTINEIRA PALOU, M.* TERESA, “El delito continuado”, Bosch, 1977. Pégs.
173 y sig. SANZ MORAN, ANGEL, “El concurso de delitos. Aspectos de politica legisla-
tiva”, Universidad de Valladolid, 1986. Pdgs. 195 a 208. CANTARERO BANDRES,
ROCIO, “Problemas penales y procesales del delito continuado” Ed. PPV., 1990. CUER-
DA RIEZU, ANTONIO “Concurso de delitos y determinacién de la pena”, Tecnos, 1991.
Pags 97 a 138. COBO DEL ROSAL, MANUEL “Sobre el delito continuado”, en la obra
colectiva “Unidad y pluralidad de delitos” en Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo
General del Poder Judicial, 1995. Pdgs 241 a 263. CHOCLAN MONTALVO, J OSE ANTO-
NIO “El delito continuado”, Marcial Pons, 1997.
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falsedades o el cohecho, en cuyo supuesto la pena no resultaba mas grave
que la correspondiente a cada uno de los distintos hechos calificados
separadamente. Es decir, en los primeros la pena se imponia por la total
cuantia de lo sustraido (Sentencias de la Sala 2., entre otras, de 12 de
junio de 1967. Ref. Ar. 3276, 5 y 25 de mayo de 1973. Ref. Ar. 1948 y
2421, y, 17 de noviembre de 1978. Ref. Ar. 3446) y en los segundos se
castigaba por la pena correspondiente a uno sélo de los delitos (Senten-
cias de 2 de abril. Ref. Ar. 1686 y 5 de noviembre de 1971. Ref. Ar. 4473
y 24 de enero de 1977. Ref. Ar. 77).

Ni que decir tiene, que tal sistema punitivo, criticado fuertemente por
la doctrina patria, daba lugar a un privilegio o a una agravacion, segin la
indole de las diversas figuras delictivas realizadas. En los delitos cuya
pena no parecia vinculada a la cuantia o valor de lo sustraido o defrauda-
do, el delito continuado operaba siempre de manera privilegiadora. En
cambio, si la pena se determinaba en funcién de la cuantia, la considera-
cién como unidad delictiva, cuya pena se fijaba teniendo en cuenta el mon-
tante total de lo sustraido o defraudado, podia provocar un “salto” de
marco penal que, incluso, diera lugar a una pena concreta mds grave que
la resultante de la aplicacién de los limites del articulo 70, regla 2.7, del
anterior Cédigo Penal.

Es por ello, que en los tltimos afos y como ya advirtiera, entre otras
muchas, la Sentencia de 1 de marzo de 1995 (A.P. Ref. 392), el delito con-
tinuado no era una ficcién “pietatis causae”, esto es, s6lo aplicable en caso
de que favoreciera al reo, ni un expediente de politica criminal destinado
a que no quedaran impunes conductas que eran conocidas y probadas en
su totalidad, pero que, respecto a las cuales, no era posible singularizar las
distintas acciones, ni un modo de evitar el castigo leve o irrisorio de com-
portamientos que, contemplados aisladamente eran de manifiesta levedad,
pero que conjuntados y, encadenados entre si, revestian un grave atentado
a bienes juridicos ajenos, sino un ente juridico de esencialidad real, dota-
do de existencia y nombre propio y auténomo.

Del estudio de esa misma jurisprudencia, (Sentencias de la Sala II de
20 de marzo, 2 de octubre y 16 de diciembre de 1998. Ref. Ar. 2432, Ref.
Ar. 8038 y Ref. Ar. 10.317, de 27 y 28 de enero de 1999, Refs. Ar. 830 y
831, 18 de marzo de 1999, Ref. Ar. 2406, 28 de septiembre de 2000, Ref.
Ar. 8260) para la admisién del delito continuado se hace preciso: a) Una
pluralidad de hechos o acciones, ontolégicamente diferenciables, que no
hayan sido objeto de enjuiciamiento y sancién por parte del 6rgano judi-
cial, pendientes, pues, de resolverse en el mismo proceso. b) Un plan pre-
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concebido, equivalente al denominado dolo unitario, dolo conjunto o
designio tnico, concibiendo el sujeto o sujetos activos la plural dindmica
comisiva como un todo monolitico, un designio criminal comun, habl4n-
dose también de culpabilidad homogénea capaz de ligar las diversas
infracciones, o bien el aprovechamiento de idéntica ocasién, pudiendo
equipararse tal expresion a ocasiones semejantes o parecidas, con empleo
de la misma o equivalente dindmica comisiva. ¢c) Unidad u homogeneidad
de delitos, entendida en el sentido de que las miiltiples actuaciones queden
subsumidas en idéntico tipo penal o en semejante o emparentadas figuras
delictivas d) Identidad del sujeto o sujetos activos en todas las acciones
consideradas, lo que no es Obice para cooperaciones limitadas -autoria
adhesiva- que quedarian fuera de la continuidad e) No se hace precisa la
identidad de sujetos pasivos, si bien su concurrencia habrd de valorarse
como dato, altamente indiciario, de la presencia de la continuidad. f) Que
los bienes juridicos atacados no tengan naturaleza eminentemente perso-
nal, dado que la incidencia en bienes tan enraizados o inherentes al ser
humano —vida, integridad fisica o moral, libertad— imposibilita todo inten-
to unificativo o aglutinador, y g) Desenvolvimiento de las diversas accio-
nes en el mismo o aproximado entorno espacial, sin un distanciamiento
temporal que las haga aparecer ajenas y desentendidas las unas de las
otras.

Al hilo de las precedentes consideraciones, y con las dificultades
apuntadas en orden a la catalogacion de los delitos patrimoniales, la cues-
tion que pretendemos abordar y analizar a lo largo de esta exposicion, es
la relativa a la concreta punicién de los delitos patrimoniales continuados,
tal como expresa la rubrica de este trabajo, y su posible aplicacion a los
“delitos contra la Hacienda en el 4mbito militar”, singularmente a los tipos
delictivos de los articulos 195 y 196 del Cédigo Penal Militar.

EL CASTIGO DE LOS DELITOS PATRIMONIALES CONTINUADOS:
LA CLAUSULA DEL PERJUICIO TOTAL CAUSADO

El articulo 74 del actual Cédigo Penal, en parecidos términos, aunque
no en su punicion, al articulo 69 bis del anterior Cédigo Penal, regula esta
institucidn, disponiendo que, en esta clase de delitos, se impondra “la pena
sefalada a la infracciéon mas grave en su mitad superior”, para acto segui-
do, en su parrafo 2.°, prescribir que “si se tratare de infracciones contra el
patrimonio, se impondrd la pena teniendo en cuenta el perjuicio total cau-

317



sado. En estas infracciones el Juez o Tribunal impondrd, motivadamente,
la pena superior en uno o dos grados, en la extensién que estime conve-
niente, si el hecho revistiese notoria gravedad y hubiere perjudicado a una
generalidad de personas”, refiriéndose, por dltimo, en su parrafo 3.° a la
no aplicacién de la continuidad delictiva si se trata de ofensas a bienes
eminentemente personales, exceptuando de la excepcién las infracciones
contra el honor y la libertad sexual, pues en tales supuestos se debe aten-
der a la naturaleza del hecho y del precepto penal infringido para aplicar o
no la continuidad delictiva.

Respecto de la regla de determinacién de la pena contenida en el parra-
fo 1.°, esto es, aplicacion de la pena del delito mas grave en su mitad supe-
rior, Molina Blazquez’, considera que esta norma plantea un grave proble-
ma de interpretacion, ya que, cuando el legislador alude a la infraccién
mads grave, ;a qué se refiere?, a la pena del tipo mds grave, a la pena del
tipo una vez considerados el grado de desarrollo y participacioén, o, a la
pena del tipo una vez aplicadas todas las posibles degradaciones, incluidas
las circunstancias atenuantes, optando por la solucién de que la infraccién
mads grave debe considerarse una vez aplicadas todas las degradaciones de
pena posible. La solucién serfa la misma que la adoptada por la jurispru-
dencia de la Sala II del Tribunal Supremo, para el cilculo de la pena del
concurso ideal de delitos, esto es, debe atenderse a la pena que en concre-
to tenga cada delito en funcién de las circunstancias concurrentes, y en
particular, las representadas por los grados de ejecucion, formas de parti-
cipacién y circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
(Por todas, con cita de abundante jurisprudencia, Sentencia de 12 de julio
de 2000, Ref. “La Ley” 9886).

Ahora bien, en el parrafo 2.°, tratindose de infracciones contra el patri-
monio, la pena se tiene que imponer, como ya dijimos, teniendo en cuen-
ta el total perjuicio causado, pero ;qué quiere ello decir?

En concreto, cabe preguntarse si este parrafo 2.° del art. 74, se estd
refiriendo a una norma especifica de determinacién de la pena en los deli-
tos patrimoniales, o, por el contrario debe cohonestarse con el parrafo 1.°
del mismo precepto. Dicho de otra forma, en los delitos patrimoniales una
vez considerado el perjuicio total causado ;se debe imponer la pena en su
mitad superior?

7 MOLINA BLAZQUEZ, CONCEPCION “La aplicacién de la pena”. Bosch, 1996.
Pdg.219. La misma solucién en CHOCLAN MONTALVO, JOSE ANTONIO, “La indivi-
dualizacioén judicial de la pena”. Colex, 1997. Pag 162.
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POSTURAS DOCTRINALES

La respuesta a tan enigmadtica cuestion no ha recibido una contestacion
undanime en la doctrina espafiola. A tal respecto, Mir Puig®, Terradillos
Basoco y Mapelli Caffarena’, y Garcia Aran', aunque no de un modo
rotundo, parecen inclinarse en el sentido de que se trata de una regla espe-
cifica de determinacién de la pena.

En esta misma direccion, aunque de un modo mads diafano, Boldova
Pasamar'" afirma que “el parrafo 2.° del articulo 74”, contiene un sistema
especial de determinacion de la pena para las infracciones contra el patri-
monio. La pena asi obtenida excluye la aplicacién del parrafo 1.°.

Asimismo, Bello Landrove™, sostiene que “si el delito patrimonial no
retine las exigencias de gravedad y masa, no sufrird otra agravacién que la
de graduarse la pena en funcién al perjuicio total causado, sin que sea ni
siquiera obligatoria la imposicion de la pena en su mitad superior”.

Finalmente, De Vicente Martinez", postula que el parrafo 2.° del articu-
lo 74, “no establece una concreta penalidad para el delito continuado, ya
que se trata de una regla especial o especifica que determina unos marcos
penales distintos de los demds delitos continuados. En sintesis, el parrafo
2.° no esta sometido, a efectos del célculo de la pena, al apartado 1.°”.

En contra de tales argumentaciones Llorca Ortega y De Lamo
Rubio", entienden que fijada la pena en atencién al perjuicio total causa-
do, ésta debe imponerse en su mitad superior, conjugando asi el apartado
1.° del articulo 74, con su inciso segundo.

# MIR PUIG, SANTIAGO ‘“Derecho Penal. Parte general”. Barcelona, 1996. Pag. 660.

* TERRADILLOS BASOCO, JUAN y MAPELLI CAFARENA, BORJA “Las conse-
cuencias juridicas del delito”. Civitas, 1996. P4g. 197.

1Y GARCIA ARAN, MERCEDES “Fundamentos y aplicacién de las penas y medidas
de seguridad en el Cédigo Penal de 1995”. Aranzadi, 1997. P4g. 92. De la misma autora
véase “El delito de hurto”. Tirant lo Blanch. 1998. Pag 182.

1 BOLDOVA PASAMAR, MIGUEL ANGEL, “Lecciones de consecuencias juridicas
del delito”, obra conjunta con GRACIA MARTIN, LUIS (Coordinador) y ALASTUEY
DOBON, M.* CARMEN. Tirant lo Blanch, 1998. Pag. 213.

2 BELLO LANDROVE, FEDERICO, “Determinacién de la Pena”, en la obra colecti-
va “Penas y medidas de seguridad en el nuevo Cédigo Penal”. Cuadernos de Derecho Judi-
cial. Consejo General del Poder Judicial. Pags. 363 y 364.

13 DE VICENTE MARTINEZ, ROSARIO “El delito de robo con fuerza en las cosas”,
Tirant lo Blanch, 1999. Pdgs. 154 y 155

14 LLORCA ORTEGA, JOSE, “Manual de determinacién de la pena conforme al
Cédigo Penal de 1995”. Tirant lo Blanch, 1996. Pags. 203 y 204.

* DE LAMO RUBIO, ANTONIO “Penas y medidas de seguridad en el nuevo Cédigo
Penal”, Bosch, 1997. Pag. 360.
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Para el primero de los ultimamente citados autores, tras poner de mani-
fiesto una mayor responsabilidad en la realizacién de varias acciones en
unidad continuada que en la comisidn de un solo delito patrimonial, “si en
la formacién de la pena del delito continuado patrimonial dnicamente
hubiera de operar el perjuicio total causado, los resultados serian descon-
certantes y contrarios a toda légica juridica, ya que, suprimido en la actua-
lidad el sistema de castigo por cuantias, el monto del perjuicio inicamen-
te produce el efecto de determinar el transito de la falta al delito”.

En favor de la dltima postura doctrinal expuesta, se manifiesta la con-
sulta n.° 3 de la Fiscalia General del Estado, de 17 de septiembre de 1999
sobre delitos patrimoniales'®, que parte de la compatibilidad entre los
parrafos 1.° y 2.° del articulo 74, aduciendo: a) Que el Cédigo actual no
recoge ya, como criterio para imponer la pena, la cuantia de lo sustraido
siguiendo un sistema de escalas, b) Que el delito continuado es una figu-
ra de caracteres propios y con pena definida, que no recoge las limitacio-
nes del articulo 77, del Cédigo Penal, y c) Que si el Legislador hubiese
deseado que los delitos patrimoniales tuvieran un criterio penolégico dis-
tinto, asi lo habria recogido, tal y como lo hace, excepcionandolo, con las
ofensas a bienes juridicos eminentemente personales.

En cualquier caso, como observa Chocldn Montalvo", el criterio de
determinar la pena en base a la suma del perjuicio total causado ofrece
problemas de dificil solucién. Asi, cuando no todas las acciones se han
consumado, pues entonces no cabe hablar todavia de perjuicio en el senti-
do del valor objeto de la accién.

En estos casos, prescindir de la punicion de las infracciones imperfec-
tas supondria un injustificado privilegio al autor, penarlos por separado,
agravaria la situacidn, de quien no ha consumado todas las infracciones,
respecto de quien si lo ha hecho.

Asimismo, continua diciendo el citado autor, cuando las infracciones
no sean idénticas, sino tan s6lo homogéneas, ello puede conllevar proble-
mas de determinacién del tipo aplicable para extraer la pena inicial con-
forme al perjuicio total causado.

En la préctica, y respecto a la primera de las reflexiones del precitado
autor, la jurisprudencia de la Sala Il, viene reiterando “que la imperfeccion eje-
cutiva de alguno de los hechos objeto de acusacién y condena no impide la
consideracién global de todos ellos como delito continuado, incluido el inten-

'® Véase Actualidad Penal, Ref. 670 de 1999.
" CHOCLAN MONTALVO, JOSE ANTONIO “El delito continuado”. Ob. cit. Pag. 351.
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tado, ya que las circunstancias en atencion a las cuales se aprecia la continui-
dad delictiva se dan, igualmente, en todos los delitos acumulables, con inde-
pendencia de cual fuere el grado de perfeccion o imperfeccion ejecutiva de los
mismos” (Sentencia de 26 de enero de 2000, con cita de las Sentencias de 29
de abril de 1989, 28 de abril de 1998 y 9 de julio de 1999. Ref. Ar. 326)
Hasta aqui las posturas doctrinales respecto a la interpretacién que
deba darsele a la clausula del articulo 74.2, en relacion con la imposicion
de la pena atendiendo al perjuicio total causado, pero veamos cual ha sido
la solucién jurisprudencial que se le ha dado a esta cuestion, aunque ya se
puede anticipar que tampoco es undnime ni definitivamente consolidada.

RESOLUCIONES JURISPRUDENCIALES

En primer lugar, el Pleno no jurisdiccional de la Sala II del Tribunal
Supremo, de fecha 27 de Marzo de 1998%, entendid, que para convertir
varias faltas en delito, es preciso que se den los requisitos del delito conti-
nuado, esto es, ejecucion de un plan preconcebido o utilizacién o aprove-
chamiento de idéntica ocasion.

Es por ello que, la Sentencia de 17 de Abril de 1998 (Ref. Ar. 3780)
afirma que, “la transformacion automadtica de varias faltas en delito, mer-
ced a la suma de varios perjuicios, supone un ataque a la culpabilidad, pues
se pasa de una culpabilidad menor (calificada como falta) a una culpabili-
dad mayor (entendida como delito)”. Por lo tanto, para transformar varias
faltas en delito es preciso: 1.° Que las diversas acciones se lleven a cabo
en ejecucion de un plan preconcebido, y 2.° Que ese plan tenga por finali-
dad un enriquecimiento indiscriminado.

En el caso examinado en la citada resolucion, el acusado habia reali-
zado dos sustracciones en diversos lugares y con ostensible diferencia tem-
poral, no constando que respondiera todo ello a un plan preconcebido, por
lo que se calificé como dos faltas de hurto, pese a que la cuantia aprehen-
dida excediera de las 50.000 pesetas".

18 Véase SOTO NIETO, FRANCISCO “Faltas continuadas de hurto. Transformacion
en delito continuado”, en “La Ley” n.® 4554 de 1998. Pags. 15y 16.

' Repdrese que algtn sector doctrinal, reflexionando sobre el grado de culpabilidad
detectable en el autor, no acepta la conversién de varias faltas en delito. En este sentido,
GARCIA ARAN, MERCEDES “El delito de hurto” Ob. cit. pag. 182, CHOCLAN MON-
TALVO, JOSE ANTONIO “El delito continuado” Ob. cit. Pags. 204 a 211. SERRANO
BUTRAGENO, IGNACIO “Las penas en el Codigo Penal de 1995 Boletin del Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid, n.° 1 abril-mayo 1996, pag 200.
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No obstante, un problema que no fue abordado por el indicado Pleno
y la anterior resolucién fue, el relativo, a si una vez convertida la sucesién
de faltas en un delito continuado, resultaba imperativo operar con el apar-
tado 1.° del art. 74, es decir, imponer la pena en su mitad superior.”

La cuestion ha sido resuelta de forma pacifica e ininterrumpida por las
Sentencias, entre otras, de la Sala II, de 23 de diciembre de 1998 (Ref. Ar.
9848), 14 y 28 de julio de 1999 (Ref. Ar. 6649 y 6664), 14 de febrero, 22
de mayo, 31 de julio, 22 de septiembre y 7 de noviembre de 2000 (Ref. Ar.
428, “La Ley” 7122, Ref. Ar. 7480, 8078 y 9974), en el sentido de que “‘si
cada una de las infracciones es constitutiva de falta, se atiende al perjuicio
total causado, y se castiga con la pena base asignada al delito, pero no en
su mitad superior”.

Esto es, si la continuidad ya se ha tenido en cuenta para convertir las
distintas faltas en un delito continuado, no procede imponer la pena en su
mitad superior, ya que ello supondria una interpretacion forzada y exten-
siva, y, por tanto, en contra del reo, implicaria un “bis in idem” y serfa con-
traria al principio de igualdad en relacién con la proporcionalidad en la
imposicién de la pena, ya que un delito contra el patrimonio de cuantia
superior se podria castigar con menor pena.

Pero de esta conclusién surge un nuevo interrogante, ;la postura juris-
prudencial anterior es aplicable cuando las distintas acciones son, cada una
de ellas, constitutivas de delito?

La respuesta jurisprudencial no es del todo concluyente ni todo lo niti-
da y didfana que deberia ser, pues se observan, claramente, dos interpreta-
ciones.

Asi, las Sentencias de 21 de abril y 24 de mayo de 1999 (Ref. Ar. 3203
y 5247) estiman que si cada una de las infracciones contra el patrimonio
es de por si constitutiva de delito se impone la pena en su mitad superior,
enlazando lo dispuesto en el parrafo 2.° del articulo 74, con lo establecido
en su apartado 1.°.

Por el contrario, las Sentencias de 17 de marzo y 11 de octubre de 1999
(Ref. Ar. 2946 y 7027), la primera en una serie de defraudaciones por
importe de 49.923 pts., 56.148 pts., 119.531 pts. y 145.465 pts., y la segun-
da relativa a una malversacién continuada, estiman que el parrafo 2.° del
art. 74, es una regla singular para la determinacion de la pena en los deli-
tos patrimoniales —que por su semejanza puede aplicarse al delito de mal-

2 Véase SOTO NIETO, FRANCISCO “Delito continuado. Infracciones contra el patri-
monio. Determinacién de la pena” en “La Ley” n.° 4787 de 1999. Pag. 16.
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versacion de caudales publicos— al margen de la prevista con caricter
general en el apartado 1.°, de tal forma que, en atencién a la moderada
entidad del perjuicio total causado se puede imponer la pena correspon-
diente al tipo basico de que se trate, sin verse obligado a hacerlo en su
mitad superior.

Afadiéndose, “que de no interpretarse asi el precepto, careceria de
sentido, la obligada referencia al perjuicio total causado, impuesta al juz-
gador, en el texto legal, a la hora de determinar la pena a imponer a este
tipo de delitos continuados, y, al propio tiempo, impediria al 6rgano juris-
diccional atemperar la pena a la gravedad de los hechos y a la culpabili-
dad del sujeto”.

A juicio de Soto Nieto?, tal tesis “‘brinda nuevas aportaciones que supo-
nen una novedosa toma de posicion en este progresivo acercamiento hacia
mayores margenes decisionales por parte del Juez o Tribunal. Se amplifica,
mejor se generaliza, el presupuesto justificativo de la solucién alternativa
que se postula como sustentada en la propia diccién del articulo 74.2”.

No puedo por menos de mostrar mi extrafieza ante semejante conclu-
sién, porque se afiade al articulo 74.2, un elemento normativo —_moderada
entidad del perjuicio total causado—, que no figura en tal regla de determi-
nacién de la pena, pero es que, ademas, la jurisprudencia posterior, ni
zanja ni aclara la cuestion.

De esta forma, la Sentencia de la Sala II de 1 de Marzo de 2000
(Ref. “La Ley” 7291), en un caso de estafa por abandono de dos esta-
blecimientos publicos sin abonar el hospedaje, siendo el importe de la
defraudacion de 63.965 pts y 94.676 pts, respectivamente, condena al
inculpado por delito continuado de estafa, imponiendo la pena en su
mitad superior.

La ulterior Sentencia de 12 de abril de 2000 (Ref. Ar. 3037), en un
supuesto de apropiacién indebida, en que la suma de lo apropiado en cada
ocasién supera las 50.000 pesetas, condena por delito continuado impo-
niendo la pena en su mitad superior.

No obstante, las Sentencias de 9 y 11 de mayo y 17 de junio de 2000
(Ref. Ar. 4888, 4892 y 6314), las dos primeras referentes a un delito con-
tinuado de robo con fuerza en las cosas y la tercera relativa a dos estafas,
causantes de un perjuicio de 463.821 pesetas y 327.850 pesetas, vuelven a
insistir en que la regla del apartado 2.° del articulo 74, tiene caricter sin-

2 SOTO NIETO, FRANCISCO “Nueva aportacion jurisprudencial sobre la interpreta-
cién del articulo 74.2 del Cédigo Penal”, en “La Ley” n.® 4849 de 1999. P4gs. 15y 16.
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gular, al margen de la prevista con caracter general en el apartado 1.°, apli-
cable l6gicamente a los restantes tipos de delito continuado, de tal modo
que el 6rgano jurisdiccional, en atencién a la pequeia o moderada entidad
del “perjuicio total causado”, pueda imponer al culpable, incluso, la pena
correspondiente al tipo basico de que se trate, sin verse obligado a hacer-
lo en la mitad superior de dicha pena.

Por ultimo, cabe preguntarse, qué sucede cuando todas o algunas de las
acciones, individualmente consideradas, integren una modalidad agravada,
(deben sancionarse también conforme al parrafo 2.° o se ha de aplicar el
parrafo 1.° del articulo 74?

A este respecto, las Sentencias de la Sala Il de 21 de marzo y 15 de
septiembre de 2000 (ref. Aranzadi 3332 y 8468), optan por la aplicacién
del pérrafo 1.° del repetido articulo 74. Concretamente, en el Fundamento
Legal Tercero de la dltima resolucién citada, se dice textualmente: “segtin
ha declarado esta Sala, en los delitos patrimoniales continuados, la pena se
impondrd teniendo en cuenta el perjuicio total causado (lo que supone una
norma penoldgica especial respecto de la genérica del apartado 1.° del
articulo 74) salvo que las acciones que se integren en el delito continuado,
por si mismas, ya sean de “especial gravedad”, como sucede en el caso de
autos, en el que las sucesivas apropiaciones llevadas a cabo por el acusa-
do fueron de més de un millén y medio de pesetas, de casi cuatro millones
de pesetas y de mas de cinco millones de pesetas, supuestos en los que se
aplicard también la norma del parrafo 1.°”.

De ello se deduce que, para este sector jurisprudencial, si se trata de
acciones que puedan integrarse en el tipo bésico del hurto, robo con fuer-
za en las cosas, estafa o apropiacién indebida hay que aplicar el parrafo 2.°
del articulo 74, como regla especifica, sin necesidad de imponer la pena
en su mitad superior, pero si se trata de los tipos agravados de estos deli-
tos, concretamente de aquellos que toman en cuenta la gravedad del per-
juicio patrimonial irrogado (articulos 235.3.°, 241.1.° y 250.6.°) si se apli-
ca la pena del tipo agravado en su mitad superior.

Esta solucion, a juicio de De Vicente Martinez*> resulta incoherente ya
que si el parrafo 2.° es independiente del apartado 1.° a efectos de penali-
dad, y un sector doctrinal y jurisprudencial se inclina por la no aplicacién

2 DE VICENTE MARTINEZ, ROSARIO “El delito continuado. Especial referencia
al tratamiento penoldgico en las infracciones continuadas contra el patrimonio”, en la obra
colectiva “El nuevo Derecho Penal. Estudios penales en memoria del Profesor José Manuel
Valle Muiiiz”, coordinada por Gonzalo Quintero Olivares y Fermin Morales Prats. Aranza-
di, 2001, Pag. 200.
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de la pena en su mitad superior, no puede afirmarse, cuando se trate de
figuras agravadas, que si es de aplicacion a la regla 2.° del articulo 74, el
inciso “la pena del delito mds grave”, esto es, o bien se acepta en su tota-
lidad que el parrafo 1.° es regla general que abarca también al parrafo 2.°,
o por el contrario, y de forma también global, se rechaza que el primer
parrafo extienda su radio de accién al segundo.

SU INCIDENCIA EN LOS DELITOS CONTRA LA HACIENDA
EN EL AMBITO MILITAR

Como ya tuvimos ocasién de pronunciarnos®, la regulacion del articu-
lo 74 del Cédigo Penal, por no oponerse a la especial naturaleza de los deli-
tos militares ni a los preceptos del Cédigo Castrense, debe entenderse ple-
namente aplicable a los mismos, y asi lo ha venido entendiendo la juris-
prudecia de la Sala V de lo Militar del Tribunal Supremo.

No obstante, aunque los Tribunales Militares venian apreciando la figura
de la continuidad delictiva (Sentencias de la Sala V, entre otras, de 30 de
noviembre y 16 de diciembre de 1998 y 29 de diciembre de 1999, sobre
hechos acaecidos con anterioridad a la entrada en vigor del Cédigo Penal de
1995) no podian aplicar “estrictu sensu” su consecuencia juridica, toda vez
que el articulo 69 bis del Cdédigo Penal de 1944/1973 obligaba a imponer la
pena correspondiente al delito mas grave, que podia ser aumentada hasta el
grado medio de la pena superior, y como resulta conocido, en el Cédigo Penal
Militar de 1985 no existian escalas graduales ni divisién de la pena en grados.

Sin embargo, llama poderosamente la atencidn la Sentencia de la Sala 'V,
de 7 de junio de 1999, ya que acogiendo los motivos casacionales inter-
puestos por el Fiscal Togado, condena al procesado por un delito continua-
do de “Desobediencia” de los articulos 102 del Cédigo Penal Militar y 74
del Cédigo Penal Comiin, a una pena de un afio de prision, siendo asi que tal
consecuencia juridica es errénea, pues si se aplica el articulo 74, y asignan-
dose por el Legislador al tipo basico de la “Desobediencia” una pena que, en
abstracto, oscila de los tres meses y un dia a los dos afios, la pena que “real-
mente” debid ser impuesta no es la de un afio, sino la de un afio, un mes y
catorce dias como limite minimo, aunque Sentencias posteriores, como la de

% PEREZ PARENTE, JUAN ANTONIO y BARRADA FERREIROS, ALFONSO
“Las reglas para la aplicacion de las penas en el Cédigo Penal de 1995 y el Cédigo Penal
Militar. Actualidad Penal n.° 41 de 1996. Pag. 824.
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2 de diciembre de 1999 o 17 de febrero de 2000 aciertan plenamente con la
penalidad asignada al delito continuado.

Por lo que se refiere a los “delitos contra la Hacienda en el &mbito mili-
tar”, singularmente con los tipificados en los articulos 195 y 196 del Cédigo
Penal Militar, relativos a la sustraccion, destruccidn, deterioro, abandono o
receptacion de material militar, es cierto que difieren de los delitos patrimo-
niales, no s6lo en cuanto al sujeto activo, sino también respecto al objeto mate-
rial de la accién y al bien juridico protegido, ya que como puso de manifiesto
Blecua Fragua®, el interés tutelado “es la integridad de los recursos materiales
que constituyen el patrimonio afecto a las Fuerzas Armadas para cumplir su
mision en el marco de la Defensa Nacional y en los términos sefialados por la
Constitucion “, pero, no obstante tales diferencias, si existe cierta similitud con
los delitos patrimoniales de apoderamiento en la accién consistente en sustra-
er o con los delitos patrimoniales sin enriquecimiento (dafios) en la accién que
consiste en destruir o deteriorar efectos militares, amén de que la sustraccion,
deterioro o destruccion de tales efectos llevada a cabo por un sujeto que no
ostente la condicién de militar tendria que ser considerada como hurto, robo o
dafios, en funcion de cual hubiera sido la dinamica de la accion delictiva.

Es por tal semejanza o parecido, por la que entiendo que a los delitos de
los articulos 195 y 196 del Coédigo Penal Militar pueden aplicarseles las
reglas penoldgicas de los delitos patrimoniales continuados, y, en especial, la
regla 2.* del articulo 74 del Cédigo Penal, referente a la cuantia del perjuicio
total causado, reproduciéndose asi la discusion de si ese apartado 2.° debe
ensamblarse o0 no con lo prevenido en el pérrafo 1.° del mismo. Aunque en
este punto, y, hasta el momento de redactar estas lineas, no conozco ningtin
pronunciamiento de la Sala V de lo Militar del Tribunal Supremo, que se
refiera o se haya pronunciado sobre tan concreta problematica.

CONCLUSIONES

1.*) Entiendo que la cldusula de concrecién de la pena en
los delitos patrimoniales continuados referente a la totalidad del
perjuicio causado, habiendo ya abandonado el Cédigo Penal el sistema
de cuantias, debe interpretarse como ya lo hicieran Rodriguez

% BLECUA FRAGUA, RAMON “Delitos contra la Hacienda en el 4mbito miligar”, en
la obra colectiva “Comentarios al Cédigo Penal Militar” coordinado por RODRIGUEZ
VILLASANTE Y PRIETO, JOSE LUIS y el citado autor. Civitas, 1988. Pag. 2017.
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Devesa® y Cantarero Bandrés®, entre otros, en el sentido de que tnica-
mente posibilita la conversion de varias faltas en delito, concurriendo, eso
si, los elementos configuradores del delito continuado.

2.%) Un sector de jurisprudencia de la Sala II del Tribunal Supremo, al
referirse a la “pequefia 0 moderada entidad de perjuicio total causado” para
imponer la pena bésica asignada a la infraccién patrimonial continuada, elu-
diendo, con tal férmula, la imposicién de la pena en su mitad superior, estd
introduciendo en el art. 74.2 del Cédigo Penal, un elemento normativo que
potencia el arbitrio judicial a la hora de concretar la pena, pero, correlativa-
mente, se crea cierta inseguridad juridica, puesto que origina una jurispruden-
cia contradictoria que permite que conductas afines merezcan un trato puniti-
vo diferente. De este modo, y como ya hemos expuesto, la Sentencia de 17 de
marzo de 1999, considera cuatro defraudaciones por importe total de 371.067
pesetas como delito continuado, pero aplica el tipo basico de la estafa sin exas-
peracion punitiva, mientras que la Sentencia de 1 de marzo de 2000, conside-
ra dos defraudaciones por importe total de 158.641 pesetas como delito conti-
nuado, aplicando el tipo basico de la estafa en su mitad superior.

3.") Ante tal situacién doctrinal y jurisprudencial, quizds fuera conve-
niente la celebracién de un Pleno no jurisdiccional de la Sala II, al objeto de
unificar la doctrina emanada de nuestro Tribunal de Casacién, tal como ya
han tenido lugar para solventar otros problemas interpretativos del Cédigo
Penal de 1995. Concretamente, en materia de delitos patrimoniales, amen del
ya reseflado, cabe citar el Pleno del 22 de mayo de 1997, respecto de que la
agravacion del robo con fuerza en las cosas en local abierto al publico solo
opera en horas de horario comercial”; el Pleno de 27 de febrero de 1998,
sobre la posibilidad de aplicar el tipo atenuado de robo con violencia o inti-
midacion en las personas atn en los supuestos de exhibicién de armas o ins-
trumentos peligrosos; el Pleno de 19 de octubre de 1998, sobre absorcion del
delito de allanamiento de local comercial en los robos cometidos en estable-
cimientos o locales abiertos al publico; o el Pleno de 15 de diciembre de
2000, relativo a la no exigencia de convivencia entre hermanos para la apli-
cacion de la excusa absolutoria prevista en el articulo 268 del Cédigo Penal®.

» RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA y SERRANO GOMEZ, ALFONSO “Dere-
cho Penal espafiol. Parte general” Dykinson, 1993. P4gs. 864 y 865.

% CANTARERO BANDRES, ROCIO “Problemas penales y procesales del delito con-
tinuado” Ob. cit. Pag. 143.

77 Véase el acta extendida al efecto en a obra de ROBLEDO VILLAR, ANTONIO
“Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico” Bosch, 1997. Pags. 72 y 73.

% Con mas detalle GRANADOS PEREZ, CARLOS “Acuerdos del Pleno de la Sala
Penal de T.S. para la unificacién de jurisprudencia. Afios 1991-2000” Dykinson, 2000.
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